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Resumen

El peculado, como manifestacién de un acto
corrupto, se presenta en perjuicio de la hacien-
da publica y solo puede ser autor del delito el
servidor publico que tenga una funcién direc-
ta sobre el objeto material o quien por un acto
administrativo tenga la custodia, administra-
cién o aplicacion de los recursos o bienes del
Estado. Para su acreditacidn se requieren prue-
bas fehacientes que no dejen duda razonable;
en ese sentido, la realizacién de auditorias y las
técnicas forenses permiten evidenciar actos de
corrupcién y fraudes financieros que hacen
presumible presuntas irregularidades en la
gestién y administracién presupuestal y finan-
ciera de los recursos publicos.

Palabras clave
Peculado, servidor publico, corrupcién publi-
ca, auditoria forense, informe de auditoria.
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Abstract

Embezzlement is a form of corruption that
harms the Public Treasury. Only public offi-
cials who have direct responsibility over the
material object, or who have been granted
custody, administration, or control of state
assets or resources through an administra-
tive act, can be considered perpetrators of
this crime. To establish its occurrence, ir-
refutable evidence that leaves no room for
reasonable doubt is required. In this regard,
audits and forensic techniques play a key role
in uncovering acts of corruption and financial
fraud, as they can reveal irregularities in the
management and financial administration of
public resources.

Keywords
Embezzlement, public official, public cor-
ruption, forensic audit, audit report.
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1. La tipificacién de la corrupcion
publica en México

1 27 de mayo de 2015 se publicaron en

Meéxico las reformas constitucionales

en materia de anticorrupcion, con el
objetivo de prevenir y sancionar adecuada-
mente las diferentes tipologias que subyacen
en el sector publico y privado de dicho fené-
meno delictivo. Se aprobaron cuatro leyes
nuevas: la Ley General del Sistema Nacional
Anticorrupcidn; la Ley General de Responsa-
bilidades Administrativas; la Ley Orgdnica
del Tribunal Federal de Justicia Administra-
tiva y la Ley de Fiscalizacién y Rendicién de
Cuentas de la Federacidon. Mientras tanto, se
reformaron la Ley Orgdnica de la Procura-
duria General de la Republica, la cual ya se
encuentra derogada por la actual ley del 20
de mayo de 2021; el Cédigo Penal Federal, y
la Ley Orgdnica de la Administracién Publica
Federal.

En la reforma del Cédigo Penal Federal
(cPF), que se publicé el 18 de julio de 2016, se
plasmo un articulo transitorio que establecia
laentrada en vigor de dichas reformas a partir
de que el Senado de la Republica realizara el
nombramiento “del titular de la Fiscalia Es-
pecializada en materia de Delitos Relaciona-
dos con Hechos de Corrupcién”.’ Actualmente

cPF: Cédigo Penal Federal, Diario Oficial de la
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se encuentran vigentes dichas reformas, y en
funcion, la fiscalia.

De hecho, la denominacién actual del
Titulo décimo del cpF es “Delitos por hechos
de corrupcién”; sin embargo, en ningin apar-
tado de dicho titulo se define la corrupcion,
Unicamente se establece qué debe entenderse
por servidor publico, como elemento norma-
tivo del tipo, y cudles son los tipos penales
que quedan comprendidos dentro de la tipo-
logia de corrupcién, pero es omiso en el bien
juridico tutelado, el cual ha quedado concebi-
do por los juristas como el adecuado funcio-
namiento de la administracién publica. En
tanto, una interpretacién judicial establecid,
mediante tesis aislada, que el bien juridico
tutelado es el correcto ejercicio del servicio
publico.* En cualquiera de los casos, queda
claro que la tutela se da hacia la administra-
cidén publica, es decir, hacia el adecuado ejer-
cicio de la funcién publica y, por ende, de los
recursos publicos.

Federacidn, 14 de agosto de 1931 (dltima re-
forma publicada 7 de junio de 2024), art. . ht-
tps://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/CPF.pdf

Tesis Jurisprudencial: 1.7°.P.88.P (10a.), Gace-
ta del Semanario Judicial de la Federacion, déci-
ma época, tomo IV, agosto de 2017, p. 2832.
Registro digital: 201489o0.
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Con relacién a la calidad requerida del
sujeto activo, el articulo 212 del Cédigo Penal
establece que servidor publico sera:

[..] toda persona que desempefie un empleo,
cargo o comision de cualquier naturaleza en
la Administracién Publica Federal centrali-
zada o en la del Distrito Federal, organismos
descentralizados, empresas de participa-
cidn estatal mayoritaria, organizaciones y
sociedades asimiladas a éstas, fideicomisos
publicos, empresas productivas del Estado,
en los érganos constitucionales auténomos,
en el Congreso de la Unidn, o en Poder Judi-
cial Federal, o que manejen recursos econé-

micos federales.3

Cabe mencionar que dicha calidad es ne-
cesaria para encuadrar los tipos penales con-
templados en la legislacidn, ya que, con base
en ello, quedard acreditada su calidad como
sujeto activo y su grado de participacion en
el injusto penal derivado de la infraccién de
deber acaecida. Sin embargo, de acuerdo con
De la Mata, “la mera infraccién de un deber,
la ‘deslealtad’, no puede fundamentar la in-
tervencién penal sino se relaciona con el sus-
trato del que deriva dicho deber, un objeto de
tutela penal concreto de cuya indemnidad es
garante el funcionario”.* Esto porque la pro-
teccion del bien juridico subyace en los ob-
jetivos que caracterizan al servicio publico,
como son la legalidad, la honradez, la lealtad,
laimparcialidad, la objetividad, la integridad,
etcétera. Asi, el buen funcionamiento de la

CPF, op. cit., art. 212.

Norberto J. de la Mata Barranco, “La nece-
sidad de sancionar el peculado en todas sus
manifestaciones”, Revista Penal México, num.
20, vol. 11, enero-junio de 2022, p. 40.
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administracién publica implica la exclusién
de intereses particulares hacia la consecu-
cidén de fines publicos.

Ademsds de la prisidn, se establecen san-
ciones como la destitucién e inhabilitacién
para el cargo o desempefio publico y, cuando
se trata de particulares, la inhabilitacién para
el desempefio de un cargo publico o la con-
tratacion en adquisiciones u obras publicas.
También, la determinacidén de la cuantia de la
pena se realizard considerando el monto o el
beneficio obtenido, lo cual queda sefialado en
el articulo 212 del mencionado ordenamiento;
asimismo, el juez también debe atender, para
la determinacién del quantum de la pena, lo
estipulado por los articulos 51y 52, que esta-
blecen la obligacidn del juzgador de atender
a las circunstancias exteriores de ejecucién
y las peculiares del delincuente, asi como lo
siguiente:

Articulo 52.- El juez fijard las penas y medi-
das de seguridad que estime justas y proce-
dentes dentro de los limites sefialados para
cada delito, con base en la gravedad del ilici-
to, la calidad y condicidn especifica de la vic-
tima u ofendido y el grado de culpabilidad

del agente, teniendo en cuenta:

I. La magnitud del dafio causado al bien
juridico o del peligro a que hubiere sido
expuesto;

II. Lanaturaleza delaaccién uomisiény de
los medios empleados para ejecutarla;

III. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo
u ocasién del hecho realizado;

IV. La forma y grado de intervencién del
agente en la comisién del delito;

V. Laedad, la educacidn, la ilustracidn, las
costumbres, las condiciones sociales y
econdmicas del sujeto, asi como los mo-
tivos que lo impulsaron o determinaron a

delinquir. Cuando el procesado pertene-
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ciere a algin pueblo o comunidad indi-
gena, se tomardn en cuenta, ademds, sus
usos y costumbres;

VI. El comportamiento posterior del acusa-
do con relacidn al delito cometido; y
VII. Las demds condiciones especiales y per-
sonales en que se encontraba el agente
en el momento de la comisién del delito,
siempre y cuando sean relevantes para
determinar la posibilidad de haber ajus-
tado su conducta a las exigencias de la

norma.

Estas disposiciones se explican porque la
autoridad judicial no debe Unicamente acatar
lo que sefiala la normativa aplicable para ser-
vidores publicos, sino también considerar las
reglas generales de la parte sustantiva penal
para su andlisis ya que, de lo contrario, la re-
solucién que fundamenta la pena resultaria
contraria a los derechos humanos del impu-
tado.

Adicionalmente, la calidad de “servidor
publico” se considera como una agravante, por
lo que, para la individualizacién de la pena,
ademds de lo ya mencionado en los pdrrafos
anteriores, se deberd tener en cuenta el nivel
jerdrquico, “el grado de responsabilidad en
el cargo, su antigiiedad en el empleo [...], sus
percepciones, su grado de instruccién [..],
circunstancias especiales de los hechos cons-
titutivos del delito”, asi como la necesidad de
reparar los dafios y perjuicios causados.

Consideramos que las sanciones previs-
tas para los sujetos activos de delitos de co-
rrupcion cumplen conla finalidad de una pre-
vencion general negativa, en el sentido de que
motivan al servidor publico a no quebrantar
laley, pues pretenden que aquel adecue su ac-

CPF, 0p. cit., art. 213.

Luz Maria Pérez Gonzalez
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tuar mediante un andlisis de costo-beneficio,
es decir, que los costos que implica la sancién
sean mayores que el beneficio obtenido por el
acto delictivo; esto es asi porque se parte de
la premisa de que la persona es un ente ra-
cional, y el delito, un acto ineficiente para la
sociedad.

Para el caso de delitos por hechos de
corrupcién, consideramos que este ilicito
implica una oportunidad para abusar de los
cargos publicos con miras a obtener un bene-
ficio econdmico o en especie para el provecho
dela persona servidora o de cualquier otra; en
consecuencia, quien actia de forma contraria
a derecho lo hace desde una racionalizacién
de sus circunstancias y la baja percepcién de
la posibilidad de ser descubierto.

Asimismo, los criterios de individua-
lizacidn de la pena en el cpF no solo versan
sobre el quantum, sino también respecto de
una agravante derivada de la calidad del su-
jeto activo. Debido a que en el ordenamien-
to juridico mexicano se establecen de forma
paralela e independiente la responsabilidad
administrativa y la politica, ello implica la
posibilidad de juzgar al mismo individuo por
otra via judicial y que sea sancionado por los
mismos hechos. Sobre este asunto, nuestro
maéximo tribunal ha establecido que el siste-
ma de responsabilidades de servidores publi-
cos se sustenta en el principio de autonomia
y se instituye en 6rganos, procedimientos,
supuestos y sanciones propios, “sin que ello
implique la transgresién al principio non bis
in idem, porque se trata de sanciones que per-
tenecen a distintos dmbitos juridicos y persi-

guen diversas finalidades”.®

Tesis aislada: 1.40.A.19 A (11a.), Tribunales
Colegiados de Circuito, Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacion, undécima época,
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Sin embargo, consideramos que la acu-
mulacidn de sanciones resulta excesiva y en
perjuicio del imputado, ya que en él recae una
sancién administrativa y otra penal con las
mismas caracteristicas; por ejemplo, cuan-
do se trata de destitucién o inhabilitacidn,
estas pueden concurrir en un mismo sujeto
y con diferente temporalidad, lo que resulta
en perjuicio del individuo por constituir una
pena excesiva y en comparacion con el hecho
cometido; por ello, se considera que deberia
anularse la sancién impuesta en el segundo
procedimiento, ya que resulta improcedente,
por tratarse de una condena penal pronun-
ciada en relacién con una conducta sancio-
nada por la via administrativay en agravio de
los derechos fundamentales del sentenciado.

1.1. Los delitos por hechos de corrupcion

La responsabilidad penal surgird cuando
exista una conducta tipica, antijuridica y cul-
pable dentro de la administracion publica. Los
encargados de denunciar un hecho que pue-
da ser calificado posteriormente como delito
por la Fiscalia pueden ser un ciudadano, los
6rganos de control interno o, en su defecto,
las entidades de fiscalizacién superior de las
entidades federativas, que deberdn acudir
a la Fiscalia Especializada en Combate a la
Corrupcidn. En este contexto, para la correc-
ta tipificacién de conductas, se requiere que
estas deban subsumirse adecuadamente al
tipo penal; si bien el érgano investigador de
faltas administrativas no califica la existen-
cia del delito, si se pronuncia respecto de si
existen suficientes elementos para realizar

tomo V, julio de 2022, p. 4685. Registro digi-
tal: 2025013.

julio e diciembre 2025

la denuncia correspondiente, ya que la in-
vestigacion por una falta administrativa no
conduce a la denuncia penal, pues, aunque
la legislacién administrativa y penal tiene
los mismos nombres para ciertos ilicitos, los
elementos que integran la descripcién de
los tipos son diversos en ambos ordena-
mientos juridicos; de ahi que sea necesario
en el dmbito penal acreditar, conforme a la
teoria del delito, cada uno de los elementos
que integran el tipo penal.

El actual Cédigo Penal Federal establece,
dentro de sus conductas tipicas, las siguien-
tes: ejercicio ilicito de servicio publico, abuso
de autoridad, coalicién de servidores publi-
cos, uso ilicito de atribuciones y facultades,
pago y recibo indebido de remuneraciones de
los servidores publicos, concusién, intimida-
cidn, ejercicio abusivo de funciones, tréfico
de influencia, cohecho, cohecho a servidores
publicos extranjeros, peculado y enriqueci-
miento ilicito.’

De este catdlogo, los delitos que se vincu-
lan directamente con el despilfarro derecursos
publicos son el cohecho, el peculado y el uso
ilicito de atribuciones y facultades. En este dl-
timo, por la contratacion con recursos publi-
cos de obra, adquisiciones o deuda, su forma
de realizacién es dolosa, puesto que el patri-
monio publico no se encuentra a libre dispo-
sicidn, sino que estd sujeto a ley; con base en
ello, es plausible la sancién en contrataciones
irregulares de personas, obras, adquisiciones
y servicios o bienes, que resulten onerosos; as{
como el endeudamiento excesivo, el abuso del
cargo para beneficios privados, la creacién de
fondos ocultos o la desviacién de recursos.

ix, X, xi, xil y xiii.
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Finalmente, la responsabilidad penal del
delito de corrupcidén es concurrente, por lo
que existe libertad para la configuracién de
los tipos penales en la legislacion local y fe-
deral, asi como sus sanciones.

2. El tipo penal de peculado en
el Cédigo Penal Federal (cpF)

El peculado estd regulado en el articulo 223
de la siguiente manera:

I. Todo servidor publico que para su be-
neficio o el de una tercera persona fisica
o moral, distraiga de su objeto dinero,
valores, fincas o cualquier otra cosa per-
teneciente al Estado o a un particular, si
por razén de su cargo los hubiere recibido
en administracién, en depdsito, en pose-
sién o por otra causa;

II. El servidor publico que ilicitamente uti-
lice fondos publicos u otorgue alguno de
los actos a que se refiere el articulo de uso
ilicito de atribuciones y facultades con el
objeto de promover la imagen politica o
social de su persona, la de su superior je-
rdrquico o la de un tercero, o a fin de deni-
grar a cualquier persona;

III. Cualquier persona que solicite o acepte
realizar las promociones o denigracio-
nes a que se refiere la fraccién anterior, a
cambio de fondos publicos o del disfrute
de los beneficios derivados de los actos a
que se refiere el articulo de uso ilicito de
atribuciones y facultades, y

IV. Cualquier persona que sin tener el ca-
racter de servidor publico federal y es-
tando obligada legalmente a la custodia,
administracidén o aplicacién de recursos
publicos federales, los distraiga de su

objeto para usos propios o ajenos o les

Luz Maria Pérez Gonzalez
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dé una aplicacidén distinta a la que se les

destind.?

Del anilisis del tipo penal se despren-
den los siguientes elementos: el sujeto activo
puede ser el servidor publico y el particular,
en ciertos supuestos; el sujeto pasivo serd la
administracién publica o el ente afectado; el
bien juridico vulnerado es el adecuado fun-
cionamiento de la administracién publica o
ejercicio del servicio publico; es un tipo dolo-
so, de resultado material, ya que requiere la
distraccidén de los recursos publicos. Este tipo
penal cuenta con cuatro supuestos de hecho
descritos en cada una de sus fracciones, cu-
yos verbos rectores son: 1) distraer, 2) utilizar,
otorgar, 3) solicitar, aceptar o realizar. Cuen-
ta, ademds, con elementos objetivos y nor-
mativos, como son: “dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al Estado”
y “custodia, administracién o aplicacién de
recursos publicos federales”.

En este contexto, existe un tipo penal
que sanciona primordialmente la distraccién
en la administracién de los recursos del Esta-
do para beneficio propio o de terceros, por lo
que supone un acto de corrupcién explicito.
De acuerdo con De la Mata y en comparacion
con el delito de malversacién contemplado
en la ley espafiola, lo que se produce es un
perjuicio patrimonial de “los intereses gene-
rales vinculados al proceso de gasto publico
y correctamente ejecutado del patrimonio
publico”.? Hablamos de intereses generales,
porque el ejercicio de los recursos del Esta-
do es para el beneficio de la poblacién; por
ello, su mal uso o ineficiente administracién

Ibidem, art. 223.
De la Mata Barranco, op. cit., p. 47.
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produce un perjuicio o dafio* a la hacienda
publica; ambos delitos protegen el patrimo-
nio publico desde una “dimensién funcional,
esto es, vinculada con los fines que legalmen-
te estd destinada a satisfacer —prestacién de
servicios publicos—".* Dado que estdn desti-
nados a un interés general, el correcto ejerci-
cio del gasto publico implica necesariamente
el correcto funcionamiento de la administra-
cién publica.

En concreto, el injusto penal en estudio
no indica los medios comisivos para su reali-
zacidn; sin embargo, para la acreditacidn de
este se requiere la calidad de servidor publi-
co, que el objeto material pertenezca al Esta-
do, se encuentre a cargo de aquel y sea dis-
puesto de forma ilegal. Para ello es necesario
que quede plenamente acreditado cudl era el
destino de los recursos publicos, con el obje-
tivo de determinar si existe efectivamente un
fin diverso.

Del uso ilegal de este tipo de recursos
publicos se infiere un elemento subjetivo do-
loso, por lo que no es posible configurar la
forma culposa, pues el sujeto activo tiene un
deber juridico que, al ser violentado, implica
que el sujeto no realizd los actos tendentes a

Para efectos del presente andlisis, nos referi-
mos a perjuicio cuando existe la privacion de
una ganancia licita que debe obtenerse en el
cumplimiento de una obligacidn; mientras
que existird un dafio cuando se acredite un
menoscabo o una pérdida para la hacien-
da publica o el patrimonio del ente publico
como consecuencia de lainobservancia legal.
Jorge Vizueta Fernandez, “Delitos contra la ad-
ministracién publica”, en Juan Manuel Lacruz
Lépez y Mariano Melindo Pardos (coords.),
Tutela penal de las administraciones piblicas,
2da. ed., Madrid: Dykinson, 2015, p. 287.

julio e diciembre 2025

evitar el resultado. De esta manera, “la rela-
cidn entre el menoscabo del bien juridico y
sujeto del delito solo queda instituida por el
quebrantamiento del deber”,” lo cual supone
un actuar extrapenal del servidor publico o
particular, o bien, por comisién por omision.
Asi, para la acreditacién del tipo, la disposi-
cién ilegal o mala administracién del gasto
publico debe realizarse dentro del marco de
las funciones confiadas al sujeto o por ocasién
de ella, pero no fuera de sus atribuciones, por-
que entonces ya no se estaria en presencia del
tipo penal de peculado.

Hablamos de sujeto porque las fraccio-
nes [I y IV del articulo 223 hacen referencia a
particulares que, sin ser servidores publicos,
tengan confiadas la custodia, administracién
o aplicacién de recursos publicos, por lo que
al no tener esa calidad de sujeto activo reque-
rida en las fracciones I y II del tipo, se exige
para su acreditacidn la existencia de una re-
lacién funcional entre el sujeto activo y el
bien juridico protegido. Esta relacién deriva
de las funciones asignadas al sujeto sobre el
objeto material, es decir, de lo que le compete
hacer ordinariamente.

De acuerdo con Abello, el delito de pecu-
lado serd cometido por aquellos que tengan
funciones asignadas previamente por:

[-..] ley o actos administrativos concretos,
la administracidén, tenencia o custodia de
determinados bienes del Estado o de par-
ticulares o que no teniéndolos inicialmente
le fueron asignados con ocasién de sus fun-

ciones, esto es, a través de un acto adminis-

Jorge Abello Gual, “La autoria y participacion
en el delito de peculado”, Revista de Derecho
Piiblico, Universidad de los Andes, num. 35,
julio-diciembre de 2015, p. 10.
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trativo de delegacidn legitimo superior o de
una autoridad competente, que tuviera ini-
cialmente la titularidad de dicha funcién.”

Respecto de la delegacién de funciones,
se debe considerar que el superior del ser-
vidor publico tiene la facultad para asignar
diversas tareas al subordinado, que estdn
sujetas por un principio de respeto hacia la
funcién original, pues se encuentran supe-
ditadas a la ley o acto administrativo origi-
nal, por lo que la asignacién de funciones no
puede desnaturalizarse de aquella que le da
origen.

Asimismo, Abello sefiala que la disponi-
bilidad juridica sobre el objeto material se da
de forma inmediata o mediata aunque limi-
tdndose a los deberes especificos del cargo;*
por tanto, el servidor publico podré acceder a
los recursos o bienes publicos de forma direc-
ta y material o bien, cuando el sujeto activo
tenga la facultad de ordenar actos de disposi-
cidn sobre quienes tengan la administracién
material de los bienes o recursos publicos;
en ambos casos, es necesario evitar debe-
res fuera de la funcién original de la asigna
cién o cargo. De no presentarse lo anterior,
no estaremos en presencia del tipo penal de
peculado, pues se trata de un tipo especial que
requiere no solo la calidad del sujeto activo,
sino también, y en aquellos casos en que se
trate de particulares, que exista una relacion
funcional y de disponibilidad entre el autor y
el objeto material.

El Cédigo Penal espafiol es mds expreso
en su articulo 432, al tipificar la malversacién
cuando sefiala:

Ibidem, p. 22
Ibidem, p.21

Luz Maria Pérez Gonzalez
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1. La autoridad o funcionario publico que,
con animo de lucro, se apropiare o con-
sintiere que un tercero, con igual dnimo,
se apropie del patrimonio publico que
tenga a su cargo por razén de sus fun-
ciones o con ocasion de las mismas, serd
castigado con una pena de prisién de dos
a seis afios, inhabilitacién especial para
cargo o empleo publico y para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo por tiem-

po de seis a diez afios.”

Aqui la apropiacién se materializa no
solo en razdén de sus funciones, sino también
con ocasion de las mismas; dicha asignacidn se
da, como ya se menciond, dentro de la ley o
acto administrativo, por lo que es importan-
te mencionar la prevalencia del principio de
legalidad, en el cual es necesario que las fun-
ciones o aquellas tareas que han sido enco-
mendadas deriven de un acto juridico formal.
Lo esencial es identificar que esa “ocasién”
derive de la funcién principal encomenda-
da, de manera que permita su identificacién
dentro de la administracion.

Salinas Siccha sefiala que tanto en el
peculado doloso como en el culposo, solo
serd autor aquel servidor publico que reuna
las caracteristicas de relacién funcional exi-
gidas por el tipo penal, es decir, quien, por
el cargo que desarrolla en la administracién
publica, tiene de forma directa o funcional
“los caudales o efectos de los que se apropia o
utiliza para si o para otro”, sin que ello impli-
que una disposicidén coyuntural y ocasional
por el cargo.’

Cédigo Penal, ley orgédnica 10/1995, Boletin
Estatal Oficial del Estado, Espafia, 24 de mayo
de 1996, art. 432.

Segun el tipo penal del Cédigo Penal de Peru,
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2.1 El grado de participacion
delictiva en el delito de peculado

El tema de la relacién funcional y la disponi-
bilidad juridica tienen relacién con las teo-
rias de la participacién y la autorfa. Si bien,
como se menciond en el apartado anterior,
el reconocimiento y diferenciacién de los
conceptos anteriores permiten acreditar la
conducta tipica, una vez acreditada es nece-
sario fijar el grado de participacién con base
en esa relacién funcional que prevalece entre
el sujeto activo y el objeto material, pues solo
podrd ser autor del delito de peculado aquel
servidor publico o particular que tenga por
mandato de ley o por acto administrativo la
custodia, depdsito, posesion o uso de bienes
del Estado; de no ser asi, el servidor puiblico
no podra ser sancionado por peculado; “se
trata de un deber que surge de una compe-
tencia funcional. Si el sujeto no es el titular de
dicha esfera, solo puede haber hurto”.”

Por lo tanto, solo podrin ser sujetos acti-
vos los que administren, custodien o tengan
en depdsito los fondos y bienes publicos; asi,
para determinar el grado de participacién
delictiva es necesario distinguir entre autor y
participes. De acuerdo con el articulo 13 del
CPF son autores y participes:

I. Los que acuerden o preparen su reali-
zacion.

II. Los quelos realicen por si;

III. Los que lo realicen conjuntamente;

IV. Los quelolleven a cabo sirviéndose de

otro;

citado en Ramiro Salinas Siccha, Delitos con-
tra la administracion publica, 2da. ed., Lima:
[ustitia, 2011, p. 417.

Idem.
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V. Los que determinen dolosamente a
otro a cometerlo;

VI. Los que dolosamente presten ayuda o
auxilien a otro para su comision;

VII. Los que con posterioridad a su ejecu-
cién auxilien al delincuente, en cum-
plimiento de una promesa anterior al
delitoy

VIII. Los que, sin acuerdo previo, interven-
gan con otros en su comisién, cuando
no se pueda precisar el resultado que

cada quien produjo.

Cabe mencionar que cada uno responde
en la medida de su propia culpabilidad. Los
autores directos, de acuerdo con la fraccién
II, son aquellos que dominan el hecho, es de-
cir, quienes realizan por si la conducta tipica.
De acuerdo con Diaz Aranda, es autor quien
“actda con animus autoris y quiere el hecho
como propio”, quien posee el siy el cémo se
ha de realizar el hecho. La fraccién III alude
a la coautoria, que le corresponde a aquellos
que llevan en conjunto la preparacién y con-
sumacién del ilicito; aqui es necesario dife-
renciar la calidad de cémplice descrita en la
fraccién VII, ya que la tesis del Tribunal Co-
legiado de Circuito sostiene que la calidad de
coautor y cdmplice no pueden concurrir en
la misma persona porque “cémplice es quien
coopera o auxilia de manera dolosa, a otro u
otros para que lleven a cabo la conducta de-
lictiva™®
no puede prestar ayuda y cometer el delito;
tal supuesto es inadmisible. En realidad, es
ilégico que quien quiera cometer el delito
auxilie en su comision; se trata de categorias

y reitera que el mismo sujeto activo

Tesis aislada: XVII.30.12 P, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, novena época,
tomo XVII, mayo de 2003, p. 1245.
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distintas dada la intencionalidad con la que
se realiza. Cabe mencionar que la complici-
dad no es una forma de autoria, sino de par-
ticipacion, y se sanciona como tal.

En la coautoria existe el codominio fun-
cional del hecho, para su acreditacién es me-
nester la existencia del acuerdo previo, de lo
cual se infiere la posibilidad de sancionar a
todos por igual, independientemente de su
aportacién al proceso causal; como forma
de participacidn, los coautores intervienen
en la realizacidn del delito de diversa mane-
ra, con el objetivo de materializarlo, esto es,
cada uno posee un rol particular en la etapa
de preparacidn o ejecucidn.

La fraccion IV del cpF nos habla de la
autoria mediata, que se atribuye a quien co-
mete el delito sirviéndose de otro, es decir, se
refiere a la instrumentalizacién de la persona
para cometer el delito. Esta puede conducir
al error de tipo, pero ello no exime de la san-
cién al autor mediato, pues es quien domina
la realizacién del delito. En este tipo de auto-
ria predomina el dominio de la voluntad del
que actua; en este tenor, nuestro maximo tri-
bunal ha indicado que el instrumento puede
actuar en forma atipica, sin antijuridicidad o
sin culpabilidad.”

De acuerdo con la tesis emitida, la atipici-
dad en la autoria mediata puede recaer en el
tipo objetivo si existe engafio o violencia por
parte del “sujeto de atrds”, pero también en
el subjetivo si recae en la ausencia de dolo
o culpa; mientras que se presenta a nivel de
antijuricidad cuando el instrumento actda
“amparado en alguna causa de justificacién
o de acuerdo con el derecho, pero es utiliza-
doilegal y fraudulentamente por el sujeto de
atrds”; finalmente, puede obrar sin culpabi-
lidad el instrumento cuando se trate de un

Luz Maria Pérez Gonzalez
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En cuanto a las formas de participacién
en la ejecucidn del delito, destacan la compli-
cidad y lainduccién. Como se describié ante-
riormente, la complicidad implica el auxilio
al delincuente en la comisién de un delito,
mientras que, en la induccién (fraccién V), el
sujeto hace surgir en otra persona la idea de
cometer un delito, pero es esta la que domi-
na y decide su realizacién. Para Diaz Aranda,
el inductor merece sancién cuando “haya he-
cho nacer en otro” la resolucion de cometer el
delito,* por lo que se trata de un actuar dolo-
so por parte de ambos sujetos, tanto de aquel
que insta a otro a cometerlo como de quien
lo materializa. En cuanto a la fracciéon VI, nos
indica el autor que el auxilio o préstamo de
ayuda para la comisién de un delito no solo
abarca un “hacer material, sino también un
respaldo psiquico”, lo cual contribuye a forti-
ficar la decisién ya tomada por el autor.”

Cuando se trata de complicidad corres-
pectiva, prevista en la fraccién VIII, se prevé
la intervencidn de diversos sujetos sin acuer-
do previo en la ejecucidn del delito, por lo

sujeto inimputable o se actie en un error de
prohibicidn, estado de necesidad o miedo in-
superable. Tesis aislada: XXVII.30.27 P (10a.),
Tribunales Colegiados de Circuito, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, décima
época, tomo III, noviembre de 2017, p. 1941.
Registro digital: 2015498.

Enrique Diaz Aranda, “Autoria y participa-
cién en el derecho penal mexicano”, en Ser-
gio Garcia Ramirez (coord.), Estudios juridicos
en homenaje a Olga Islas de Gonzdlez Mariscal,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
tomol,2016,p.514.http://biblioteca.juridicas.
unam.mx:8991/F/?func=direct&doc_num-
ber=1872946

Op. cit., p. 520.
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cual no es posible identificar el grado de par-
ticipacion de cada uno.

La importancia de fijar los grados de
participacién y autoria se hace notoria en la
cuantia de la pena, ya que se realiza un juicio
de reproche en la medida de la propia culpa-
bilidad; el cpr establece la punibilidad con
base en el articulo 64 bis, o bien, de acuerdo
con la pena prevista para el delito cometido.

Ahora bien, el grado de participacion
en el delito de peculado tiene caracteristicas
singulares, ya que se trata de un tipo penal
especial que posee elementos subjetivos espe-
cificos necesarios para acreditar la culpabi-
lidad y determinar el grado de participacién
delictiva. En este contexto, la tipificacién del
delito de peculado necesita que se cumpla
con la calidad especifica requerida, es decir,
ser servidor publico, de acuerdo con lo indi-
cado enlas fraccionesIyIl del articulo 223 del
CPF; mientras que en las fracciones IIl y IV se
prevé que podrd ser autor cualquier persona
fisica que: a) solicite o acepte promociones o
denigraciones con el objeto de promover la
imagen politica o social de su persona, la de
un superior jerdrquico o de un tercero, siem-
pre y cuando se reciban fondos publicos o
beneficios derivados de estos; o bien, b) cual-
quiera que, sin ser servidor publico, tenga la
custodia o legal administracién de recursos
publicos y les dé una aplicacién distinta o
distraccidn a la que es su destino.”

En el primer supuesto, se trata de pre-
venir el mal uso de recursos en tiempos
electorales y, con ello, minimizar el impacto
de actos de corrupcidn en la financiacién de
partidos politicos o campafias electorales; en
el segundo supuesto, se trata de aquellas per-
sonas que, aunque no son servidoras publi-

CPF, 0p. cit., art. 223.
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cas, tienen la legal administracién de los fon-
dos o fideicomisos publicos. Esto es comun
en la administracién publica cuando se trata
de personal contratado bajo el régimen de
honorarios, ya que este comprende a aque-
llas personas fisicas que prestan un servicio
profesional de manera independiente y no
son asalariados de empresas, dependencias
de gobierno o personas fisicas en general. Di-
cha situacién laboral implica, para la acredi-
tacién del tipo, la relacién funcional entre el
bieny el autor del delito, es decir, la adminis-
tracién, tenencia, custodia o disposicién de
los bienes del Estado.

Es importante mencionar que en la “dis-
posicion” se tiene la facultad de transferir el
dominio de los bienes a terceras personas,
sin embargo, se encuentra sujeta a un man-
dato legal, un procedimiento o una asigna-
cidén presupuestal. Por ejemplo, en México
la transferencia de recursos se establece me-
diante acuerdos de ministracién de fondos o
partidas presupuestales, los cuales estdn su-
jetos a leyes, reglamentos fiscales, financie-
ros o presupuesto de egresos.

Asi, para poder determinar el grado de au-
toria o participacidén en el delito de peculado,
es necesario que exista la relacién funcional y
la disponibilidad sobre el objeto material, ya
que los bienes o recursos deben encontrarse
a cargo del sujeto activo en razén de su car-
go o con ocasidn de sus funciones, cuando se
trate de una delegacién mediante acto admi-
nistrativo por autoridad competente. En este
contexto, solo podrd ser autor del delito de
peculado el servidor publico que tenga una
funcién directa sobre el objeto material, o
bien, quien mediante un acto de delegacién
tenga la custodia, administracién o aplica-
cién de los recursos publicos o bienes del Es-
tado. Por lo tanto, las personas que colaboren
con aquel y que no tengan una relacién fun-
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cional respecto de los recursos o bienes del
Estado deben ser consideradas unicamente
como participes, ya que no tienen el dominio
funcional del hecho para ser autoras.

Para fijar el grado de responsabilidad en
los participes de peculado es necesario acre-
ditar los elementos del tipo, determinar el
dominio y codominio del hecho y el acuerdo
previo o la instrumentalizacién del sujeto en
la autoria mediata; estas circunstancias se
valoran de forma posterior a la corroboracién
dela calidad del servidor publico y de la rela-
cién funcional entre este y el bien del Estado.

Veamos un ejemplo: en el afio 2022, la
Fiscalia en Ecuador procesé a tres presuntos
responsables de supuestas irregularidades
en la contratacidon de un servicio de mante-
nimiento para equipos electrénicos de un
hospital por un monto de 544 310.90 ddlares.
Dentro de las irregularidades se detectd que
el contratista no presentd la documentacién
que avale su experiencia para los trabajos re-
queridos; ademds, recibié un anticipo con la
prestacion de servicios varios meses después;
y tampoco existen facturas de entrega-recep-
cidn, contratos ni certificados de capacitacidn.

En este supuesto hay varios intervinien-
tes que no realizaron adecuadamente el pro-
ceso de contratacidn, todos con el cardcter de
servidor publico, por lo que existe una rela-
cién funcional entre el sujeto activo y el bien
juridico protegido. Respecto del contratista,
no existe una responsabilidad sobre la admi-
nistracién o custodia de los recursos publi-
cos, sin embargo, emana un deber funcional
porque se encuentra obligado a cumplir con
sus obligaciones contractuales y actuar con-
forme a derecho durante el procedimiento de
adjudicacidn, contratacion y ejecucion de las
adquisiciones. Este deber por parte del con-
tratista incluye no cobrar sino hasta satisfa-
cer las condiciones previstas para las cuales
fue contratado.

Luz Maria Pérez Gonzalez
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En este caso, todos los servidores publi-
cos que participan cometen el uso ilicito de
atribuciones y facultades, puesto que han
contratado adquisiciones de forma ilegal;
pero, a su vez, el servidor publico que tiene
asignada la funcién de supervisién, control y
vigilancia sobre el pago del trabajo, debe cus-
todiar los recursos publicos que serdn paga-
dos al contratista una vez que cumpla con el
objeto del contrato. Por ende, la imputacién
por peculado subsiste en el momento en que
el supervisor apruebe las actas administrati-
vas mediante las cuales se da por recibida y
entregada la adquisicién, asi como los fini-
quitos de estas, mediante un informe falso
que sostiene que el contratista concluyé el
servicio y que se presenta ante la tesoreria
para el cobro del servicio por cierta cantidad
pactada previamente en el contrato.

Bajo este supuesto, deberd acreditarse el
acuerdo previo; en el caso de la coautoria en-
tre el supervisor y el contratista, con el fin de
presentar la documentacidn correspondiente
al pago por las adquisiciones no entregadas
ni localizadas, y se manifiesta el codominio
funcional del hecho por medio de sus aportes
en la ejecucién del delito.

En este ejemplo, las autorizaciones co-
rrespondientes por parte del tesorero y, en
su caso, del director responsable, quedan al
margen de la imputacidn, pues, a pesar de
tener la disposicién de los recursos, carecen
del conocimiento de que las adquisiciones no
fueron entregadas y del elemento subjetivo
para configurar el peculado, salvo que exista
una prueba de lo contrario.

Si se plantea desde la autoria mediata,
tanto el tesorero como el director se confi-
guran como instrumentos por parte del con-
tratista y supervisor; sin embargo, ello no
excluye la posibilidad de iniciar una investi-
gacién por posibles pagos ilegales (articulo
217, fracc. I1I), si dentro de sus atribuciones
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tienen el deber de revisar el cumplimiento de
los trabajos realizados por los contratistas. En
cualquiera de los casos, las pruebas recaba-
das en etapa de investigacién deben aportar
los elementos suficientes para una imputa-
cién formal, por ejemplo, videos, fotografias,
declaraciones y confesiones o documentos
que acrediten que no existié una diligencia
debida pese a que hubo indicios del incum-
plimiento por parte del contratista o la falta
de supervision, ademads de la existencia de la
disponibilidad sobre los recursos publicos y
del documento que corrobore el pago ilegal.

Ahora bien, en el supuesto hipotético
de que tanto el director como el tesorero hu-
bieran tenido conocimiento del supuesto de
hecho y realizaran las autorizaciones corres-
pondientes con conocimiento, todos seran
responsables por peculado, salvo que instru-
yan a un tercero externo para la autorizacién
de los pagos, lo cual implica dos criterios de
imputacién para el instrumento que lleva a
cabo la ejecucién material, ya que puede ac-
tuar bajo un error de tipo. Empero, €l instru-
mento debe tener asignada esa disponibilidad
sobre los recursos desde un acto administrati-
vo o por razén de sus funciones o con ocasién
de las mismas, pues al ser un delito especial,
necesariamente se requiere una obligacion
legal sobre la custodia, administracion y apli-
cacién de los recursos publicos, porque dentro
de la administracién publica se tienen funcio-
nes especificas para cada cargo o comisién.

En realidad, establecer el grado de parti-
cipacion en los delitos especiales, al igual que
en el resto de los delitos, implica la acredita-
cién del elemento subjetivo y de los elemen-
tos especiales requeridos por el injusto penal,
asi como el aporte realizado por cada uno de
los autores en el curso causal; en todos los ca-
sos, implica la aportacién de evidencias que
lleven a delimitar el aporte causal de cada uno
de los presuntos en la ejecucién del delito.
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Lo anterior se reflejard en la sancién por
imponer, ya que, de acuerdo con el articulo 13
del cpF en correlacién con el articulo 64 bis,
a los participes contemplados en las fraccio-
nes VI, VII y VIII (cémplices, cooperadores,
auxiliadores, complicidad correspectiva), se
les impondrdn las tres cuartas partes de las
penas previstas del delito de que se trate,
mientras que a las diversas formas de autoria
se les aplica la sancidn prevista en el injusto
penal.

3. La auditoria forense como
herramienta para la deteccién
e investigacion de peculado

La acreditacidn del delito de peculado en el
sector publico requiere de evidencias fehacien-
tes que permitan emitir un juicio de reproche
sin que exista duda razonable de la culpabili-
dad de los sujetos; en ese sentido, el material
probatorio recabado puede provenir principal-
mente de investigaciones internas, denuncias
de hechos, asi como de auditorias internas.
Dada la naturaleza econdmica del delito, las
auditorfas forenses configuran una herra-
mienta de utilidad derivada de las técnicas
contables y legales que se usan para allegarse
de lainformacidn; por lo tanto, el material ob-
tenido durante la realizacién de la auditoria
constituye un indicio que puede convertirse
en prueba dentro del proceso penal.

En la fiscalizacién superior, la revisién y
verificacién del buen uso del patrimonio pu-
blico, su aplicacién en programas y fondos
conforme a la norma, las realizan las entida-
des de fiscalizacién superior (EFs) mediante
diversos tipos de auditorias que se planean de
acuerdo con su objetivo y alcance. Dentro de
estas se encuentran las auditorias forenses, las
cuales conforman una herramienta util en
la prevencién e identificacidn de actos irre-
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gulares de fraude y corrupcion; en palabras
de Buchahin, determinan “con precisién si
existen elementos de prueba, que permitan
establecer la responsabilidad de servidores
publicos y terceros en la comision de actos
irregulares y conductas delictivas”. La audi-
toria forense, es:

Una auditoria especializada en descubrir, di-
vulgar y atestar sobre fraudes y delitos en el
desarrollo de las funciones publicas y priva-
das; algunos tipos de fraude en la adminis-
tracién publica son: conflicto de intereses,
nepotismo, gratificaciones, estados falsifica-
dos o magquillados, omisiones, favoritismo,
reclamaciones fraudulentas, falsificaciones,
comisiones clandestinas, malversacion de
fondos, conspiracién, prevaricato, pecula-
do, cohecho, soborno, sustitucién, desfalco,
personificacidn, estafa, extorsidn, lavado de

dinero, etc.*

Este tipo de auditoria puede realizarse
tanto en el dmbito privado como en el publi-
co, ya que su finalidad es la revision de proce-
sos y hechos que puedan implicar algun acto
ilicito. Con la informacién obtenida durante
el desarrollo de los procedimientos se gene-

Muna Dora Buchahin Abulhosn, “Auditoria
forense”, Revista Técnica sobre Rendicion de
Cuentas y Fiscalizacion Superior, afio 2, num.
3, Auditoria Superior de la Federacidn, agos-
to, 2012, p. 49. https://www.asf.gob.mx/
uploads/250_Revista_Tecnica/Revista_Tecni-
ca_3.pdf

Donaliza Cano C. y Danilo Lugo C., Auditoria
forense en la investigacidn de delitos econdmicos
y financieros, lavado de dinero y activos, finan-
ciacion del terrorismo, 3a. ed., Bogotd: Ecoe
Ediciones, 2009, p. 31.
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ran evidencias vilidas que pueden servir de
indicio para una investigacion criminal.

Al interior de la administracién publica,
la auditoria se utiliza para “indagar, modo,
tiempo, lugar y circunstancia del hecho, asi-
mismo demostrar quién lo llevé a cabo do-
losa o negligentemente causando un dafio
o perjuicio patrimonial”.® En lo particular,
consideramos que el elemento subjetivo no se
acredita durante el desarrollo de una auditoria
forense, mds bien, se generan los indicios que,
adminiculados a otros, permiten presumir un
elemento volitivo y, con ello, la tipicidad. Al-
gunos actos que podrian documentarse para
probar la voluntad son: declaraciones fisca-
les o patrimoniales mal realizadas o falsas;
llevar doble contabilidad; cuentas bancarias
con nombres ficticios o prestanombres; fac-
turas falsas; maquillar estados financieros;
destruir registros contables; sobornar gente;
evasion fiscal, etcétera.

De tal forma, los procedimientos de audi-
toria se establecen con el fin de obtener indicios
necesarios para soportar los hechos ante las
autoridades correspondientes; asi, Buchahin
afiade que el alcance de la auditoria forense no
solo permite la identificacién de hechos cons-
titutivos de delito, sino también de acciones
legales contra los presuntos responsables.*

Las fases de la auditoria forense guber-
namental son: a) la planeacidn, b) identifica-
cién del problema, ¢) elaboracién y desarrollo
del programa, d) evaluacién de evidencias e
integracion de expedientes. Las etapas de de-
sarrollo y evaluacién permitirdn identificar y
obtener evidencias relevantes para estable-

Muna Dora Buchahin Abulhosn, Auditoria fo-
rense. Delitos contra la administracion Piblica,
Madrid: Bosh, 2015, p. 100.

Ibidem, p. 52.
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cer un indicio a nivel jurisdiccional penal, ya
que las EFs carecen de atribuciones para de-
terminar la existencia de un delito. Por ende,
es necesario que durante el desarrollo de la
auditoria se obtenga evidencia suficiente,
competente y relevante que permita no solo
fortalecer un hallazgo de auditoria, sino tam-
bién un indicio en materia penal.

Se trata, entonces, de dos procedimientos
distintos, uno administrativo, cuya evidencia
se fundamenta en la emisién de una accidn,
consecuencia del procedimiento de fiscaliza-
cidn, en términos del articulo 79, fracciones II,
parrafo tercero y IV de la Constitucidn Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como
49 de la Ley de Fiscalizacion y Rendicidn de
Cuentas de la Federacidn; y el segundo, penal,
solo si se han obtenido indicios para un pro-
ceso de este tipo, ya que dentro de la etapa
de investigacion inicial el fiscal los recabard,
junto con evidencias que permitan formular
la acusacidn. Finalizada esta, en la etapa in-
termedia se establecerdn los medios de prue-
ba que serdn desahogados y controvertidos
como pruebas en el juicio oral.

De acuerdo con Pdliz, “la evidencia de
auditoria comprende tanto la informacién
que sustenta y corrobora las afirmaciones
de la direccién, como cualquier informacién
que contradiga dichas informaciones”;”” por
ejemplo, documentos financieros, conta-
bles, presupuestales y técnicos; fotografias,
huellas dactilares, pruebas de caligrafia, vi-
deograbaciones o audio grabaciones, verifi-

Edison Paul Paliz Torres e Inés Narvdez Cano,
“La auditoria forense y los exdmenes espe-
ciales con presuntos delitos de peculado en
una contratacion publica”, Revista de Conta-
bilidad y Auditoria, p. 10. http://fade.espoch.
edu.ec/docs/contauditar/Articulo1.pdf
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caciones de voz, rastreo de informacién en
la memoria, archivos en computadoras, asi
como la recuperacién de datos borrados del
disco duro en las computadoras. Todas deben
ser obtenidas conforme a la ley, a fin de no
violar derechos fundamentales y evitar que se
objeten por ser ilicitas. Aunado a ello, es ne-
cesario que las evidencias recabadas tengan
una pertinencia adecuada y demostrativa del
hecho delictivo y hagan presumible la culpa-
bilidad del posible responsable.

Para recabar evidencia dentro de una
auditoria forense, se utilizan diferentes téc-
nicas de investigacion; por ejemplo:

Técnica de investigacion

Se aplica mediante

Verificaciéon ocular:
Se verifica la existencia de
algo con la vista.

Observacidn, revisién
selectiva, rastreo y
comparacion.

Verificacién verbal:
Realizada mediante
entrevistas.

Interrogatorio e
indagacidn.

Verificacidn escrita:
Su finalidad es corroborar
datos.

Confirmacidn, andlisis o
conciliacién de cuentas y
transacciones.

Verificacion documental:
Enfocada en la revisién
de informacién contable,
lineamientos, politicas

o procedimientos que
emanan de documentos
fisicos.

Revisidn, anilisis y cotejo
de documentos mediante
la comprobacién o
contraste con otros.

Verificacion fisica:
Comprobar la existencia
fisica de un bien, activo
fijo o documentos
contables.

Inspeccién.
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Técnica de investigacion Se aplica mediante

Asistidas mediante L. .
Técnicas relacionadas con
computadoras: ,
e . programas de cémputo,
Andlisis de data, . .
. sistemas de comunicacién
variables o mega datos L.
electrénica, redes e
para corroborar su . . .
K inteligencia artificial.
comportamiento.

Dela aplicacidén de las anteriores técnicas
podrd obtenerse evidencia fisica, la cual pue-
de ser documentada mediante fotografias,
graficos, mapas o dibujos; por ejemplo, de una
obra o bien mueble. Mientras que la eviden-
cia documental se soporta mediante contra-
tos, registros, actas, facturas e informacién
contable o técnica que obre en documentos
publicos o privados. Tratdndose de las evi-
dencias testimoniales, es menester obtener
las declaraciones de forma voluntaria y sin
coerciodn a fin de evitar su ilicitud; se requie-
re de experiencia para saber usar preguntas
abiertas o cerradas, evitar en la medida de
lo posible preguntas sugestivas, hostilidad
por parte de los auditores u obviedad en sus
cuestionamientos. También quedan prohibi-
das preguntas que pretendan confundir a los
auditados para inducirles al error; asi como
aquellas que no se relacionan con el objetivo
de la auditorfa.

Finalmente, de la evidencia analitica es
posible soportar célculos, comprobaciones,
trazabilidad entre cuentas y comparaciones
entre informacién contable, financiera o pre-
supuestal que puede ligarse con otros medios
de prueba para acreditar conductas ilicitas de
servidores publicos realizadas en la captacidn,
ejercicio y aplicacién de recursos publicos; de
ahi que las técnicas forenses para obtener
evidencia sean realizadas con estricta legali-
dad. De acuerdo con Buchahin: “loimportan-
te en el proceso de investigacién de las au-
ditorias forenses es llegar a determinar con
precision si existen elementos de prueba que

Luz Maria Pérez Gonzalez
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determinen la responsabilidad de servidores
publicos y terceros”.”®

De esta manera, la aplicacién de técni-
cas de auditoria quedan supeditadas a la pe-
ricia, experiencia y conocimiento del auditor,
quien puede encontrar hallazgos tales como:
la subcontratacién de empresas, represen-
tantes legales en comun, la no materializa-
cién de servicios, la no localizacién de domi-
cilios fiscales, la falsedad en el cumplimiento
de obligaciones fiscales, la documentacién
presumiblemente alterada, los beneficiarios
no localizados u obras sin concluir u operar;
asi como la vinculacién entre beneficiarios y
proveedores, simulacién de servicios, la apli-
cacién de recursos para fines distintos a los
autorizados, los conflictos de interés entre
servidores publicos y proveedores, la docu-
mentacién financiera o contable alterada,
modificada o falsa, deficiencias en procedi-
mientos de contratacién publica, autoriza-
ciones de pagos sin soporte documental, uso
indebido de funciones y sistemas tecnoldgi-
cos inoperantes o inexistentes, por mencio-
nar algunos.

Los hallazgos y las irregularidades encon-
tradas durante la auditoria serdn plasmadas
en el informe de auditoria (1), documento
técnico mediante el cual se presentan los da-
tos e informacién que identifican una revision,
los procedimientos de auditoria aplicados, los
resultados, las acciones y el dictamen. Este in-
forme se configura como un documento con
valor legal dentro de un juicio, por lo que su
redaccidén debe ser clara, precisa, veraz y con-
cisa; por ende, las conclusiones del informe

deben:

Buchahin Abulhosn, op. cit., p. 55.
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1. Especificar la evidencia recopilada de los
hechos pertinentes y las presunciones
usadas.

2. Explicar los factores importantes consi-
derados para formular las conclusiones.

3. Incluir las labores pertinentes, los ho-
rarios, el informe del documento y otra
informacién util.

4. Comunicar los resultados de trabajo por
parte del auditor forense y/o la opinién

de los problemas sometidos.*

Para nosotros, la esencia de un 1A radica
en la redaccidn de sus resultados, ya que es
donde se plasman los hallazgos derivados de
la aplicacién de los procedimientos de au-
ditoria, de estos emanan las irregularidades
que conformardn las acciones en términos de
los ordenamientos juridicos aplicables y los
cuales sustentan el dictamen. Es recomenda-
ble que los resultados se describan de forma
cronoldgica, que expresen los indicios presu-
mibles de conductas ilicitas, que impliquen
imprudencia o falta de diligencia por parte
del ente fiscalizado, y que se fundamenten
en disposiciones legales que se adecuen a la
conducta o hecho infringido.

Un punto toral es la inclusién de una
narrativa analitica que incluya los cdlculos 'y
las comparaciones que hagan presumible un
fraude o desvio de recursosy que manifiesten
lafalsedad delos estados financieros presen-
tados por la entidad. Esta narrativa también

Dewis Alvarez Pincay y Sandra Téala-Bozada
et al., “La auditoria forense aplicada a la in-
vestigacién penal”, Revista Cientifica Dominio
de las Ciencias, num. 1, vol. 5, enero, 2019, p.
709, https://dialnet.unirioja.es/servlet/arti-
culo?codigo=6989251
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queda supeditada a la expertise del auditor
forense, ya que la vinculacién de los resulta-
dos dard forma al dictamen, que no es mds
que la opinidén profesional del auditor res-
pecto a la muestra auditada, con base en los
resultados obtenidos y en la evidencia sufi-
ciente, competente y pertinente;3° en esta
opinidn se establecen la cuantia de los dafios
y perjuicios a la hacienda publica, asi como
las irregularidades administrativas que pue-
dan existir.

La importancia del 1A y la integracién
de los papeles de trabajo de forma adecuada
para el proceso penal, radica en que las prue-
bas obtenidas en el transcurso de la auditoria
sean admisibles y controvertidas en el proce-
so, porque se trata de documentos con valor
legal mediante los que el auditor registra da-
tos e informacién obtenida durante el proceso
de auditoria proporcionada por el sujeto fis-
calizado o terceras personas.

En este tenor, es prudente analizar si la
realizacién de auditorias forenses es til en
la acreditacién del tipo de peculado y si, me-
diante la aplicacién de técnicas forenses, es
plausible formalizar y potenciar los informes
periciales y actos de investigacion previos a
la admisién de pruebas. Consideramos que
si, ya que se trata de herramientas enfocadas
en la investigacion criminal. En este supues-
to nos dedicaremos exclusivamente al enten-
dimiento de esta herramienta desde la no-
ticia criminal generada por las EFs, es decir,

Dentro de auditoria hablamos de eviden-
cia suficiente cuando es completa para sus-
tentar el hallazgo de auditoria; competente
porque esta debe ser vilida, confiable y con-
sistente en los hechos y pertinente cuando
se trata de un hallazgo que guarda relacidn
légica y patente con el hecho encontrado.
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cuando la auditoria arroja indicios de actos
corruptos que encuadran en la hipdtesis nor-
mativa del articulo 223 CPF, porque:

1. Se tiene informacién consolidada sobre
conductas presuntamente ilicitas,

2. Durante el desarrollo de la auditoria, se
implementaron técnicas y herramientas
forenses que permiten presumir la lega-
lidad de las actuaciones y de las eviden-
cias obtenidas.

3. Las evidencias obtenidas en el desarro-
llo de las autorias aportan futuros ele-
mentos de prueba que fundamentan y
motivan el injusto penal.

Lo anterior permite a la policia de inves-
tigacién y al fiscal:

a. Desarrollar entrevistas a los auditores
para que profundicen la acreditacién del
delito, mediante técnicas de interroga-
torio.

b. Larealizacién de pruebas periciales y su
respectivo dictamen pericial contiene un
andlisis y explicacién de las pruebas ob-
tenidas por el auditor, por lo que su pre-
sentacion en juicio oral y el interrogato-
rio al perito experto permitira tener mas
elementos para acreditar o no la ilicitud
de la conducta aducida.

c. Implementar una mesa de trabajo a fin
de determinar el contenido suficiente
para la acreditacién del delito y técnicas
de investigacidn respecto a los presun-
tos responsables.

Todas estas herramientas permitirdn
consolidar la tipicidad de la conducta, pero de
ninguna manera la EFs podra calificarla, sino
Unicamente realizar la denuncia, puesto que
el encargado de tal calificacién es el érgano
judicial; sin embargo, cabe aclarar que el tipo
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penal de peculado no requiere la procedibili-
dad de la existencia de una auditoria previa,
puesto que se trata de un delito de oficio y
cualquier persona que tenga conocimiento
del hecho puede informarlo a la Fiscalia.

Empero, las EFS, como parte ofendida en
el proceso penal, se convierten en una parte
activa al coadyuvar con la Fiscalia para de-
mostrar la veracidad de los hechos y la exis-
tencia de las conductas tipicas. De tal manera,
como autoridades investigadoras, requieren
establecer la vinculacién de diversos elemen-
tos probatorios para que sean suficientes y
pertinentes en la determinacion del injusto
penal, ademds de los elementos objetivos y
subjetivos solicitados por la norma. Por lo
tanto, los papeles de trabajo deben mostrar
“las informaciones y hechos concretos, el al-
cance del trabajo efectuado, las fuentes de in-
formacién obtenida y las conclusiones a que
lleg6”;3 todo basado en normas de auditorfa,
para que los argumentos sean admisibles
ante las autoridades competentes.

4+ Reflexiones finales

Para la judicializacién por peculado en la ad-
ministracién publica se requiere de colabo-
racién institucional, a fin de facilitar meca-
nismos de asistencia formalizados, mediante
los cuales la Fiscalia obtenga pruebas licitas
y no dependa de los datos de prueba que, en
su caso, presente la defensa en la etapa proce-
sal oportuna. Para ello, es necesario que las
auditorias gubernamentales que se realicen
contemplen en sus procedimientos técnicas
de auditorias forenses, cuyo objetivo no solo

Donaliza Cano C. y Danilo Lugo C., op. cit.,
p- 364.

Luz Maria Pérez Gonzalez



Revista Penal México ¢ 27

es la deteccidén de fraude o lavado de activos,
sino de cualquier acto de corrupcidn, lo que
incluye el tipo penal de peculado.

Aunado a ello, los auditores cumplen
un rol importante en el desarrollo de la eta-
pa intermedia y de juicio oral, ya que no solo
fungen como testigos expertos y peritos, sino
que también colaboran la mayor parte del
tiempo con la Fiscalia en diligencias de in-
vestigacién posteriores a la judicializacién
del delito. Esto requiere de un protocolo de
actuacién que permita determinar la repa-
racién del dafio mediante la verificacién de
la dependencia afectada; entrevistas sobre el
destino de los recursos; investigacién sobre
las disposiciones legales aplicables en la ges-
tién, administracién y destino de los recursos;
determinacién y realizacion de dictimenes
periciales con el objetivo de comprobar y acre-
ditar un dafio o perjuicio a la hacienda publi-
ca o, en su defecto, a la poblacién objetivo del
fondo.

El peculado, como manifestacién de un
acto corrupto publico, se presenta en perjui-
cio de una institucidn; para su configuracién
se requiere que la Fiscalia acredite la rela-
cién funcional y de disponibilidad entre el
autor y el objeto material cuando se trate de
peculado entre particulares; también, la cali-
dad requerida por el tipo de servidor publico
y demds elementos del tipo solicitados por
el articulo 223 del cpF. Solo puede ser autor
del delito de peculado el servidor publico con
funciones directas sobre el objeto material o
quien, por un acto administrativo, tenga la
custodia, administracién o aplicacién de los
recursos o bienes del Estado. Finalmente, el
juicio de reproche queda supeditado a los ro-
les que desempefien las partes y lo que obre
en la carpeta de investigacidn.

Mediante este andlisis se concluye que la
implementacién de técnicas forenses en las
auditorias puede evidenciar actos de corrup-
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cién y fraudes financieros, asi como que pue-
den utilizarse en diligencias de investigacién
a peticién de la Fiscalia, ya que el informe
pericial serd valorado en juicio oral, y la par-
ticipacién del perito auditor, como opinién
experta, puede ser rendiday controvertida de
acuerdo con los hechos sometidos a su ana-
lisis, la metodologia utilizada, las técnicas y
herramientas empleadas y sus conclusiones
con base en su experiencia y conocimientos.

Finalmente, los 1A, como medio de prue-
ba en el proceso penal, configuran un ele-
mento mediante el cual se plasman presuntas
irregularidades en la gestién y administra-
cidn presupuestal y financiera de los recursos
publicos; sin embargo, estos no son vincu-
lantes para los érganos judiciales, y pueden
controvertirse en el juicio los hechos que en
él se contengan mediante otros medios de
prueba iddéneos para ello. La informacién
obtenida de los papeles de trabajo de audi-
toria que materialicen la conducta tipica o
su trazabilidad financiera siguen esta misma
suertey, en el supuesto de que la Fiscalia pre-
tenda imputar mds responsabilidades de las
previstas en el 1A, deberd demostrarlas, debi-
do ala carga de la prueba.

Por tanto, es recomendable que duran-
te la investigacién de un delito financiero se
usen técnicas de auditoria que permitan dilu-
cidar la doble contabilidad; los estados finan-
cieros fraudulentos; las declaraciones fiscales
o patrimoniales erréneas o falsas; la omisién
de registros contables; facturas falsas; simula-
cién contable; manipulacién de contratos, ac-
tas entrega, finiquitos; manipulacién de edad
de bienes u obras; empresas fantasmas, y la
utilizacién de cuentas bancarias de terceros,
por mencionar algunos, a fin de que exista una
adecuada trazabilidad financiera y soporte las
pruebas en un proceso penal.
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